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Una interseccion compleja: Ancianidad, abuelidad® y Derecho
de Familia
(A tough intersection: Elderly, Grandparenting and Family
Law)
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“Precisamente porque la fuerza de las cosas
tiende siempre a destruir la igualdad, la fuerza
de la legislacion debe siempre tender a
mantenerla”.

Jean Jacques Rousseau

Abstract

This paper intends to address the main legal relationships between elders’ law and
family law. Both study areas encompass the figure of grandparents, their role, as
well as their relationship with the other members of the family.

With this framework we will address matters related to grandparents playing the
role of temporary caregivers as well as main guardians. The different roles will be

1 Segun uno de los diccionarios contemporaneos que mas se consultan en estos tiempos de la
cibernética, el llamado Wikipedia: “La nocién de ‘abuelidad’ y principalmente, la precisién del vinculo y la
importancia social de las relaciones entre abuelos y nietos, es un fendmeno relativamente reciente,
ligado al desarrollo de la gerontologia y los derechos de los ancianos, asi como al fenémeno de
alargamiento de la vida humana y de la nocion de "tercera edad". A los fines de definir el término en
espariol, la Dra. Redler, introductora del mismo, consulté en 1981, con la Academia Argentina de Letras,
sobre la posibilidad de utilizar “abuelidad” o “abuelitud”, considerandose mas adecuada la primera”.
Asimismo, se agrega que el concepto de “abuelidad” se habria consolidado como nocién social en el
marco de la lucha contra el terrorismo de Estado y las personas desaparecidas durante la ultima
dictadura militar en Argentina por parte de las Abuelas de Plaza de Mayo en su doble condicion de
madres-abuelas de hijas o nueras embarazadas o secuestradas-desaparecidas junto a sus hijos
pequefios. En este marco centrado en la “busqueda” y la “verdad”, se habla del “indice de abuelidad”
para saber si ciertas personas son, efectivamente, aquellos que nacieron en cautiverio y posteriormente,
fueron apropiadas por los propios represores u otras personas (http://es.wikipedia.org/wiki/Abuelidad,
Acceso 24 enero 2010].

* Doctora en Derecho, UBA (Universidad de Buenos Aires). Profesora titular Consulta de Derecho de
Familia y Sucesiones, Facultad de Derecho , Universidad de Buenos Aires; Investigadora Superior del
CONICET (Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas); Directora de la Carrera de
Especializacion en Derecho de Familia y la Maestria en Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia de la
Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Directora de la Revista Interdisciplinaria de Doctrina
y Jurisprudencia. Derecho de Familia que edita la editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina,
grosmancecilia@speedy.com.ar

* Doctora en Derecho, UBA (Universidad de Buenos Aires). Investigadora del CONICET (Consejo Nacional
de Investigaciones Cientificas y Técnicas). Subdirectora de la Carrera de Especializacién en Derecho de
Familia y Coordinadora de la Maestria en Derecho de Familia, Infancia y Adolescencia, Departamento de
Posgrado, Facultad de Derecho, UBA. Profesora de la materia “Derecho de Familia y Sucesiones”,
Facultad de Derecho, UBA y Titular de la materia “Derecho de Familia”, Universidad de Palermo.
Secretaria Académica de la Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de Famq_ia
que edita la editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina. marisaherrera@fibertel.com.ar

Onfati International Institute for the Sociology of Law
Antigua Universidad s/n - Apdo.28 20560 Ofiati - Gipuzkoa — Spain
Tel. (+34) 943 783064 / Fax.(+34) 943 783147
E: opo@iisj.es W: http://opo.iisj.net



mailto:onati@iisj.es
http://opo.iisj.net/
http://es.wikipedia.org/wiki/Abuelidad
mailto:grosmancecilia@speedy.com.ar
mailto:marisaherrera@fibertel.com.ar

Cecilia P. Grosman and Marisa Herrera Una interseccion compleja...

an answer to family situations. In response grandparents will in some cases
complement and in others substitute parents in their parental responsibility.

At the same time the proposed legal approach will deal with the subsidiary nature
of the support obligation between grandparents and grandchildren.

The human rights perspective includes a broader reading of the Children Rights
Convention (article 27) when analizing the referred support obligation. This reading
is also applied to analize the visiting conflicts which arise when parent(s) deny the
relationship between grandparents and their children.

What does the law say about these conflicts? Which should be a more appropriate
legislative solution according to the best interest principle? Which is the role of law
operators? What space should be recognized to interdiscipline and mediation?

These are the main themes addressed in this essay.
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Resumen

En este trabajo se intenta profundizar sobre las principales relaciones juridicas que
se entretejen entra la ancianidad y el derecho de familia. Basicamente, el punto de
interseccion entre ambos espacios tematicos gira en torno a la figura de los abuelos
y los diferentes roles y relaciones juridicas que nacen con los demas integrantes de
una familia. En este marco, se abordaran cuestiones relativas a la los abuelos como
cuidadores de sus nietos, ya sea aquellos que se quedan a cargo de ellos de
manera temporal como definitiva a través de las figuras de la guarda, tutela o
acogimiento segun la complejidad de la situacién familiar que se trate; siendo uno
de los conflictos que se genera la disyuntiva acerca de la sustitucion o
complementariedad de los abuelos en el campo de la responsabilidad parental que
titularizan los padres.

Otro de los vinculos juridicos que se desprende de la relacion entre abuelos y nietos
se refiere a la obligacidon alimentaria de los primeros, el caracter que le concede la
ley de tipo subsidiaria y su compatibilidad con el derecho alimentario como derecho
humano tal como lo asevera el art. 27 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo.

La tercera cuestion que aqui se analiza desde la obligada doctrina internacional de
los derechos humanos y que involucra a abuelos y nietos, es el derecho de
comunicaciéon entre ambos y, en especial, los conflictos que se generan cuando los
padres o uno de ellos impiden, entorpecen o restringen la relacion afectiva entre los
dos primeros.

¢Qué dice y qué deberia decir la ley sobre estos conflictos? ¢Cual seria la postura
legislativa mas acorde con el principio rector del “interés superior del nifio”, eje
para dilucidar todas las disyuntivas que afectan a nifios, nifilas y adolescentes?
¢Cual es el rol y/o los aportes que pueden realizar los operadores del derecho?
¢Qué espacio se le deberia reconocer a la interdisciplina como asi también, a la
mediacion?

Estos son los principales ejes tematicos que se abordan en este ensayo.
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1. Palabras de apertura

En el marco de un taller y posterior publicaciéon tendiente a profundizar las alianzas
e interacciones que se entretejen entre las nociones de Ancianidad, Derechos
Humanos y Calidad de vida, este ensayo aborda una especial relacion humana: el
vinculo entre abuelos y nietos en los albores del siglo XXI. En particular, los
vinculos juridico-sociales que se derivan de esta comunicaciéon intergeneracional, o
en palabras de Dabove, de caracter “multigeneracionismo” (Dabove 2008, p. 39 y
ss). entendiendo éste como un fendmeno que se observa en la sociedad actual, y
que implica la coexistencia de varias generaciones de personas constitutivas de una
misma familia que tiene su incidencia en diversos aspectos familiares y que aqui
pretendemos indagar.

¢Por qué este interés en ahondar sobre los aspectos juridicos que emanan de los
lazos entre abuelos y nietos? Tal como lo destacan dos psicologas argentinas -Husni
y Rivas- que han analizado en profundidad determinados conflictos que se
desarrollan en la préactica judicial como el impedimento o dificultad de contacto
entre abuelos y nietos: “(...) el funcionamiento de un vinculo —el de abuelo/nieto-
es sumamente complejo (...) ha sido poco estudiado, cuyas interacciones y afectos,
sin embargo, pueden llegar a condicionar el acontecer de toda estructura familiar”
(Husni, Rivas 2007, p. 149). Esta falta de estudio y consecuente invisibilidad en el
campo juridico —salvo algunas excepciones- como asi también, la especialidad que
presenta esta relacion en el marco de una realidad donde éste lazo tiende a estar
cada vez mas presente por diversas razones, que luego explicitaremos, despiertan
y motorizan el interés por este tema.

En palabras nuevamente de Husni y Rivas (2007), se intenta desde la perspectiva
juridica lograr una “abuelidad saludable”, donde todos los integrantes de este
vinculo —que también involucra a los progenitores- se sientan “escuchados” por el
Derecho y tengan un espacio propio en el Derecho de Familia.

En este contexto, nos proponemos analizar, a modo de cimientos para un estudio
mas integral dentro del vasto campo del Derecho de Familia que se encuentra en
un claro momento de expansion y transformaciéon? por incidencia de los Derechos
Humanos?, los diferentes conflictos juridicos que despierta el vinculo entre abuelos
Yy nietos.

De este modo, se analizardn ciertas cuestiones relativas a los abuelos como
cuidadores de los nietos, ya sea de manera temporal como definitiva a través de
diferentes figuras de interés para el derecho civil como ser la guarda de hecho, la

2 A modo de sintesis de esta etapa que, en buena hora, incide y modifica la estructura tradicional del
derecho de familia, ampliandola y complejizandola de manera elocuente, cabe traer a colacién algunas
ideas expresadas por el brasilero Marco tulio de Carvalho Rocha, quien ha realizado un interesantisimo
estudio historico- politico- social acerca del concepto de familia y su incidencia en plano juridico. En esta
obra se afirma que “El dato mas relevante del Derecho de Familia contemporéaneo fue la “virada
principiologica” (sic) mediante el cual la exclusividad del casamiento como forma de familia
juridicamente reconocida y la supremacia marital fueron sustituidos por la pluralidad de las formas de
familia, por la igualdad de los conyuges y de los hijos y por la primacia de los intereses de éstos”.
Agregando de manera terminante que “Sobre esto hay razonable consenso” (Rocha 2009, p. 91).

% Como se ha expresado: “La proliferaciéon o expansién de los derechos es un hecho social que se origina
al termino de la segunda guerra mundial. Desde entonces, la preocupacidon por lograr una proteccién
adecuada y eficiente de ciertos valores humanos ha llevado a los Estados, organismos internacionales y
a organizaciones sociales a una lucha por el reconocimiento, garantia e implementacién de los llamados
derechos humanos. Esta preocupacion ha generado declaraciones, pactos, tratados e instituciones
internacionales, asi como legislacién interna e instituciones domésticas relacionadas con los derechos.
Como dijera Bobbio, los derechos han pasado de una etapa de reconocimiento abstracto a su concrecion
y positivacién nacional e internacional” (Parcero Cruz 2007, p. 13). Este efecto expansivo no ha sido
ajeno al Derecho de Familia.
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guarda judicial, la tutela o el acogimiento® segun la situacion familiar de que se
trate.

Otro de los ejes tematicos que se derivan de la interseccidon entre abuelos y nietos
desde el Derecho de Familia, gira en torno a la obligacion alimentaria de los
primeros, el caracter que le concede la ley de tipo subsidiaria y su compatibilidad o
no con el derecho alimentario como derecho humano, tal como lo asevera el art. 27
de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, instrumento normativo supremo en
todo lo referido a los derechos de nifios, nifias y adolescentes, tal como lo expresa
el art. 75 inciso 22 de la Constitucion argentina.

La tercera cuestion a ser revisada desde la obligada doctrina internacional de los
derechos humanos y que involucra de manera directa a la relaciéon entre abuelos y
nietos, es el derecho de comunicacion entre ambos, conflicto que se desata cuando
ambos padres o uno de ellos impiden, entorpecen o restringen el lazo afectivo entre
los dos primeros.

La cuarta y ultima consideracion que se vislumbra en la interseccion tematica en
analisis, involucra a la llamada “familia ensamblada”, o sea, aquella “que se
constituye después de una separaciéon, divorcio o viudez, cuando uno o ambos
integrantes de la pareja tienen hijos de una unién anterior” >

En este contexto signado por el pluralismo como uno de los elementos basicos de
un Estado Constitucional y Democratico de Derecho, que defiende y promueve un
concepto constitucional de familia de caracter “amplio™, extendido a todas las
diferentes formas de vivir en familia, es que resulta pertinente dedicar un breve
espacio a las relaciones afectivas y juridicas que debieran ser reconocidas a los
padres de quien es o ha sido pareja del progenitor de los nifios y han mantenido
vinculos significativos con éstos. En otras palabras, y apoyando la consolidaciéon de
términos positivos, nos referimos a los abuelos “afines” en paralelo con las nociones
de madre o padre afin en vez de los conceptos perimidos de “madrastra”,

“padrastro” e “hijastro””’.

Otros aspectos importantes a considerar son: (Qué dice y qué deberia decir la ley
sobre estos conflictos sociales a la luz de los Derechos Humanos? A saber: ¢(Como
juega aqui el principio rector del interés superior y dentro de éste, el de capacidad
o autonomia progresiva de los nietos®? ¢Cual es el rol y/o los aportes que pueden
realizar los operadores del derecho? ;(Qué espacio se le deberia reconocer a la
interdisciplina como asi también, a la mediacion?

En nuestra opinién, un estudio serio sobre estas cuestiones no puede ser ajeno a la
realidad en la cual estan inmersos los abuelos y los nietos y también, como
veremos, los progenitores. En otras palabras, todo analisis debe tomar como punto
de partida —y también de llegada- la perspectiva sociojuridica que esta detras de
las principales cuestiones que atafien al Derecho de Familia. Precisamente, por
tratarse de un ambito o rama del Derecho cercano a las transformaciones sociales.
En este sentido, cabe preguntarse como incide la mayor perspectiva de vida de las
personas, la mas amplia inserciéon de la mujer en el mercado laboral (madres que
trabajan, e incluso abuelas y abuelos que contindan activos en el plano laboral), el
reconocimiento de una mayor autonomia progresiva de nifios y adolescentes y, por

4 Dejamos de lado el instituto de la adopcion, al entender que esta figura no cabria para la relacion entre
abuelos y nietos. Si bien algunas legislaciones o posturas doctrinarias bregan por su extensiéon a los
supuestos de nifios criados por sus abuelos (Herrera 2006, pp. 319 y ss).

5 En los dltimos afios la doctrina especializada en nuestro pais le ha dado un mayor espacio en sus
estudios a este tipo de organizacion familiar ( Grosman Martinez Alcorta 2000, p. 42).

§ para profundizar sobre esta cuestion central en el derecho de familia contemporaneo, recomendamos
compulsar Gil Dominguez, Fama, Herrera 2006).

” Todas estas cuestiones terminoldgicas seran retomadas en el apartado dedicado al tema.

8 pPara profundizar sobre este tema en torno a la capacidad o autonomia progresiva de nifios, nifias y
adolescentes, recomendamos compulsar Grosman (2007, p. 130 y ss.); Grosman Herrera 2009, pp. 39 y
ss); Herrera, Minyersky 2006pp. 43 y ss.) y Herrera (2009, p. 107 y ss).
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ende, la posibilidad de que éstos mantengan vinculos afectivos de manera
individual o por fuera de la “potestad” de los padres, por citar algunas de las
principales consideraciones facticas que inciden y moldean de una manera distinta
las relaciones entre abuelos y nietos en la actualidad.

De este modo, estamos convencidas que estructuras familiares bien diferentes a las
que habrian guiado las legislaciones civiles tradicionales, merecen una revision
critica sincera y oportuna con el objeto de continuar con esta trascendental lucha
por acortar la brecha existente entre Derecho y Realidad. Es que, como bien se ha
expresado: “La practica juridica también produce enraizamiento: el ruedo juridico
tiene cierta cohesién e inercia, lo cual significa que la practica juridica por lo
general —extensiva a nuestro entender a la ley- va a la zaga de las practicas
sociales cotidianas y constituye un dominio que requiere destreza para una
interpretacion en ambos sentidos. Por otra parte, los grandes cambios en las
relaciones dentro de la vida social cotidiana afectan las definiciones y las practicas
juridicas” (Zelizer 2009, p. 77)..

En suma, transformaciones sociales y Derecho de Familia desde los Derechos
Humanos es el eje central que impulsa este trabajo, para lo cual hemos tomado el
desarrollo del lazo entre abuelos y nietos como disparador para llevar adelante este
ejercicio deconstructivo- reconstructivo obligado que debemos seguir los
operadores del derecho comprometidos con los conflictos contemporaneos.

Por ello, como punto de partida, dedicaremos un breve espacio destinado a ofrecer
un panorama sobre la realidad actual de los adultos mayores, vision indispensable
pues incide en los diversos aspectos de nuestro abordaje especifico.

2. Los adultos mayores en el momento histérico actual

2.1. La designaciéon como punto de partida contra la discriminaciéon

Nos parece importante a modo de puntapié inicial, ahondar sobre el concepto que
empleamos en este ensayo. Al respecto, cabe destacar que descartamos las
expresiones de “viejo” o “anciano”, al entender que conllevan una connotacién
peyorativa en la sociedad actual (Lloveras, Salomon 2009, p. 478). Sucede que el
peso de las representaciones sociales no es una cuestion menor. Ello alienta la
busqueda de términos que no representen una imagen desvalorizada para no seguir
apoyando una vision de fragilidad y minusvalia. De esta manera, la intencién de
lograr el lugar simbdlico adecuado ha llevado a una multiplicidad de propuestas, en
reemplazo de la voz “ancianos” como: “la tercera edad, seniles, senectud, gerontes,
veteranos, seniors, grandes, jubilados, experimentados, de edad madura, de la
clase pasiva, entre otros” (Gewlrzmann 2008, p. 55). Las Naciones Unidas emplea
la expresion “personas de edad avanzada”. Por su parte, cabe destacar que en el
campo de la bioética la denominacién mas utilizada es la de “adultos mayores”
(Bottini 2008, p. 1y ss).

De todos estos términos hemos preferido este udltimo, el de “adulto/s mayor/es” o
“persona/s mayor/es”. Somos conscientes que estas designaciones no definen con
exactitud la parte del sector social que se pretende describir, ya que todas las
personas que traspasan el periodo de la minoridad son mayores, y por lo tanto, se
deberia decir “personas muy mayores” o “mas mayores” para diferenciarlos del
comun de los mayores de edad (Blazquez Martin 2006, p. 9). Pero pese a esta
objecién que se podria hacer desde la perspectiva juridica, en la sociedad todo el
mundo tiene plena conciencia de lo que se habla cuando aludimos a las “personas o
adultos mayores”, por lo cual atendemos al uso y representacion social que se le da
al término por sobre el aspecto “técnico-juridico”.
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2.2. La discriminacion por dentro

Relacionado con el concepto y la complejidad en si que presenta este campo
temaéatico de los adultos mayores en general, es necesario aludir a una cuestién que
esta detras de los adultos mayores (como de otros tantos sectores o0 grupos
sociales): nos referimos a la discriminacién por accién o por omision que sufren.

Es sabido que la discriminacion vulnera los derechos de las personas
conduciéndolas a un estado de exclusién o marginacion social. Nada refleja con
mayor dramatismo que una frase de Friedrich Hayek recordada por Aida
Kemelmajer de Carlucci en alguna oportunidad: “Beneficiaria al conjunto del género
humano que los seres de mayor capacidad productiva fueran atendidos con
preferencia, dejandose de lado a los ancianos e incurables” (Kemelmajer de
Carlucci 2006, p. 633 y ss).

Al mismo tiempo, en sentido positivo, se observan con mayor presencia las
distintas herramientas de discriminacidon inversa que se expresan en politicas
publicas destinadas a esta poblaciéon por parte del Estado (Dabove 2009, pp. 13-
46). En todo Estado Constitucional de Derecho, todas las personas deben gozar de
la libertad y la igualdad en la mayor medida posible. Y los limites que el Estado
quiera imponer a la libertad o la igualdad de una persona deben estar justificados
en una razon valida y razonable (Alexy 1993, pp. 82-87.).

Se ha advertido que el término discriminacion tiene una connotacion negativa en el
uso habitual, en tanto se trata de la exclusibn de una persona por pertenecer a
determinado sector’. Pero ademd&s, tiene otra acepciéon que da cuenta del
reconocimiento de una diferencia. Todos somos iguales pero s6lo en cuanto a
nuestros derechos. A partir de alli somos todos diferentes. Y en algunos casos,
ignorar las diferencias implica imposibilitarle a ciertas personas acceder a sus
derechos: el mismo asiento de avidn para los obesos, el mismo acceso para quienes
no caminan, las mismas condiciones de interaccién para quienes tienen sus fuerzas
limitadas (Gewulurzmann 2008). Esto significa la necesidad de comportamientos y
acciones positivas para lograr la efectiva concrecion de la igualdad, o sea, los
poderes publicos (cada uno de los poderes del Estados segun sus funciones y
competencias) deben crear los mecanismos para que esta igualdad formal se
transforme en igualdad de oportunidades y trato (Gerosa Lewis 2004, p. 143).

Respecto del adulto mayor, hay que reconocerlo como una persona igual al otro
pero a la vez, distinto que le permita su participacion en la familia y la sociedad
(Dabove 2000, pp. 17-23). Bobbio sefiala que la descalificacion social de la persona
mayor no existia en las sociedades tradicionales, donde el “viejo” era
absolutamente valioso pues encerraba en si el patrimonio cultural de la comunidad,
“sabe por experiencia lo que otros no saben alun y necesitan aprender de él”
(Bobbio 1991, p. 27 y ss). También en la sociedad actual- sefiala este autor- se iria
consolidando, en buena hora, la posicion y especialidad del adulto mayor “con el
devenir del “tiempo de los derechos”™ y la creciente conciencia del pluralismo
juridico” (Bobbio 1991).

En este contexto, uno de los principales objetivos que pretendemos alcanzar en
este trabajo cuando se trata de la relacibn entre abuelos y nietos, consiste en
repensar en qué sentido la ley, como los jueces a través de sus sentencias y la
interpretacion normativa pueden procurar acortar la brecha entre Derecho y
Realidad. Siempre teniéndose en cuenta, desde la idea de “prevencién”, que el rol
de los gobiernos a través de acciones positivas- previstas en nuestro pais de

® Tal como lo expresa Roberto Saba (2008, p. 704): “Desde 1875 la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha recurrido al principio de razonabilidad para reconocer los tratos diferentes permitidos y
diferenciarlos de los prohibidos, y asi asignar significado al art. 16. Segun el tribunal, este principio exige
que el criterio escogido por el Estado (en actos propios o en regulaciones que obliguen a particulares), si
aspira a concretar distinciones vélidas (constitucionales), debe guardar una relacién de funcionalidad con
el fin buscado al realizar esa accion o al establecer la regulacion”.
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manera expresa en el art. 75 inciso 23 de la Constitucion Argentina- constituye un
pilar para la efectiva satisfaccion de los derechos humanos de todas las personas, y
en particular cuando se trata de adultos mayores’®. De este modo, la
responsabilidad familiar como estatal hacia los adultos mayores en la Argentina
tiene un basamento constitucional.Se trata de alcanzar una igualdad real y no
meramente tedrica, dogmatica o simplista.

3. El “ser” de los adultos mayores y de los abuelos

3.1. Aspectos sociolégicos

Continuando con la orientacidon socio-juridica de trabajos anteriores donde se han
analizado las diferentes articulaciones del derecho de familia con la realidad social,
en este apartado expondremos brevemente algunas consideraciones en torno a los
adultos mayores y dentro de las diferentes relaciones familiares que éstos
entretejen, aquella focalizada en el vinculo entre abuelos y nietos.

La atencidon puesta en los adultos mayores ha sido juzgado como un fenémeno
nuevo e importante, a tal punto que las Naciones Unidas lo han catalogado como
una verdadera “revolucién silenciosa”, pues invierte la tendencia demografica
histérica y natural, ya que se da por hecho que las personas mayores de 60 afios
superaran en numero a los menores de 14 afios (Blazquez Martin 2006, p. 18)*, y
ello confluye con una tendencia global a la disminucion de la tasa de fecundidad y
el consecuente aumento de la poblacién adulta mayor. Por otra parte, el desarrollo
del avance cientifico y —dentro de éste- el de la medicina, ha traido como
consecuencia que la perspectiva de vida se extienda cada vez méas. En el caso de
Ameérica Latina, las proyecciones muestran como la poblacion adulta mayor
aumentara aceleradamente como consecuencia de la transicion demografica. Hoy
en la regién viven mas de 50 millones de personas de mas de 65 afios de edad y se
espera que para el afio 2025 esta cifra se duplique (CELADE/UNFPA; 2006). Los
datos proporcionados por la CEPAL en su “Anuario Estadistico de América Latina y
el Caribe 2007” (2008), indica que la esperanza de vida al nacer, en nuestro pais,
entre los afios 1995-2000 era de 73,2 afios, entre los afios 2000-2005, 74,3, entre
los afios 2005-2010, 75,2, para los afios 2010-2015 seria de 76,1 y entre los afios
2015-2020, de 80 afios.

De acuerdo con datos del Censo Nacional de Poblacion del afio 2010 de la
Argentina'?, las personas de mas de 60 afios representaban el 14,3% de la
poblacion total, de los cuales el 57,5% son mujeres y el 42, 5% varones. En el caso
de las personas de 75 afios y mas, alcanzaban en el 2001 a 1.795.690, o sea, el
31,4% de la poblacién de 60 y mas, de los cuales 64% son mujeres y el 36%
varones (Pautassi 2008, p. 111 y ss).

A escala mundial, se asevera que “Un estudio de la Universidad de Dinamarca y el
Instituto Max Planck de Alemania asegura que el 50% de los chicos nacidos en
2000 en el primer mundo viviran 100 afos, y el 75%, 75 afios”. Asimismo, que en
el mundo son 340.000 las personas mayores de 100 afos” (Diario Clarin 2010, 00.
38-39).

En suma, facil se puede observar que la cuestidon de los adultos mayores desde el
aspecto cuantitativo merece una atencion especial por parte de todos los estudiosos
de los cambios y transformaciones sociales, no estando los operadores del derecho

10 Reza este articulado que uno de los tantos objetivos del Congreso de la Nacién consiste en “Legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los
ancianos y las personas con discapacidad” (el resaltado nos pertenece).

1 Ademas, ver datos de la oficina demogréafica UN, 2005.

12 Datos segun el Gltimo censo realizado en el afio 2010 cuyos primeros datos ya estan a disposicion e la
pagina web del INDEC en http://www.indec.mecon.ar/webcenso/index.asp.
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ajenos a este desarrollo, incluidos los que pertenecemos o presentamos un mayor
acercamiento al Derecho de Familia. Asi, lo “numéricamente” significativo implica,
de por si, ser “socialmente” importante y consigo, “juridicamente” relevante.

3.2. Aspectos psicolégicos y médicos

Una cuestidn que es necesario dejar aclarado y que también incide de manera
directa en los adultos mayores y sus implicancias en el campo del Derecho v,
dentro de éste, en la relacion entre abuelos y nietos, se refiere a la confusion —y asi
la importancia de discernir- entre vejez y salud mental®>.

Justamente, este tema fue abordado de manera satisfactoria en un precedente
dictado por la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Junin en fecha
22/09/2009. En esta oportunidad, se decretdé la improcedencia de la solicitud de
inhabilitacion —que en el derecho argentino esta previsto en art. 152 bis del Codigo
Civil-, al entender que en el caso se trataba de una persona con un estado de
ancianidad normal respecto al deterioro fisico tipico de una persona afiosa, pero sin
haber desarrollado un estado de demencia en sentido fisico y juridico, y por lo
tanto, que la persona era un individuo habil para el ejercicio de su capacidad sin
producir dafios a su persona ni a su patrimonio. Uno de los argumentos centrales
para la resolucion del caso fue la siguiente diferencia que advirtié el tribunal al
afirmar que “no es lo mismo senectud o senilidad (estado fisiolégico) que demencia
senil (estado patolégico) que precisa una demostracion terminante”*. En otro
proceso se asever6 que la ancianidad, como proceso fisiolégico normal “no excluye
la salud, por lo que no puede entenderse que no gozan de ella personas en quienes
la ciencia médica no registra modos de ser anormales en relacién a su edad,
maxime si no se demuestra el elemento juridico determinante de la restricciéon a la

capacidad™®®.

Esta distincion es una clara y sana observacion de la realidad, compartida por la
doctrina como por la jurisprudencia. Es que la practica nos permite ver que en
virtud a la mayor fragilidad que presentan algunos adultos mayores, éstos son
ubicados como personas incapaces por sus familiares lesionando su independencia
y sus derechos; cuando en realidad, pudieron haber sufrido algunos cambios pero
que no les impide tomar decisiones. Es decir, se equipara la edad avanzada con la
enfermedad y ello condiciona la mirada de quienes rodean a los adultos mayores
(Méndez Costa 2005, p. 203; Ugarte 2008, p.143 y ss). A su vez, es indudable que
esta incomprension sobre el verdadero estado de salud de la persona mayor por
parte del entorno familiar podria constituir una situacién de maltrato.

Esta linea jurisprudencial y doctrinaria sigue los criterios esgrimidos por
Organizacion Mundial de la Salud, al afirmar que la situacion del anciano no admite
identificacién con la “minusvalidez”, atento a que ésta importa una desventaja que
limita o impide a una persona el cumplimiento de una funcién, ni tampoco como
una “deficiencia” en el sentido de pérdida de normalidad, ni menos un supuesto de
discapacidad.

Nos ha interesado marcar la diferencia entre ancianidad, de aquellas personas que
junto a su avanzada edad, también presentan problemas de salud mental, porque
uno de los temas sobre el cual centraremos la atenciéon es el caso de los “abuelos
cuidadores” en las diversas situaciones facticas donde los nietos deben quedarse a
cargo de uno o ambos abuelos de la misma rama y su impacto o tratamiento en el
campo juridico.

1% para profundizar sobre esta importante distincién, recomendamos compulsar Fama, Herrera, Pagano
(2008, p. 322 y sS).

14 Fallo comentado por Diana (2010, pp. 75y ss.).

*® CNCiv., Sala A, 21/10/93
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4. El “deber ser” de los adultos mayores en la legislacion internacional,
regional y nacional

4.1. Consideraciones Preliminares

Centrados en el plano legislativo, a nivel internacional como regional, se advierten
normativas especificas referidas a los adultos mayores y, en lo que se refiere al
particular lazo entre abuelos y nietos se observan preceptos propios en aquellos
instrumentos juridicos destinados a regular los derechos humanos de nifios, nifias y
adolescentes. Por esta razén, conocer y delimitar las leyes dedicadas al tema en
estudio implica referirse a las normas mas generales atinentes los adultos mayores
y las correspondientes acciones positivas hacia este grupo social pues todas ellas
inciden profundamente en la consideracién de la figura del abuelo y sus relaciones
con los nietos

4.2. La proteccibn genérica de los adultos mayores en la legislaciéon
internacional, regional y comparada

En este apartado s6lo enunciaremos algunas de las normativas mas importantes y
sus contenidos substanciales. El Protocolo adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales
(art.14) del 17/11/1988 nos dice que “Toda persona tiene derecho a proteccion
especial durante su ancianidad. En tal sentido, los Estados partes se comprometen
a adoptar de manera progresiva las medidas necesarias a fin de llevar este
derecho a la préactica™®. Entre tales acciones, el documento alude a la ejecucién de
programas laborales especificos destinados a conceder a los adultos mayores la
posibilidad de realizar una actividad productiva adecuada a sus capacidades,
vocacion o deseos

Asimismo, se ha sostenido en la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Social
realizada en Copenhague en 1995 que el “envejecimiento” debe ser planteado
como un fendmeno que se extiende a lo largo de toda la vida y que, por lo tanto, su
tratamiento “incumbe a toda la sociedad, no exclusivamente a las personas en edad
avanzada. O sea, “una sociedad para todos”, en la que cada persona, con sus
propios derechos y responsabilidades, tenga una funcién activa que desempefiar
(Blazquez Martin 2006, p. 21). También la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
sigue esta misma linea cuando habla de un nuevo paradigma de “Sociedad
Intergeneracional”, como una sociedad para todas las edades en la que deberia
realizarse cambios basados en una concepciéon activa del envejecimiento, tanto en
términos sociales como personales, lo que supondria transformaciones importantes
en las relaciones familiares y en la atribucién de roles por edades en ambitos como
la educacion, el trabajo, el ocio, de manera que durante todas las edades se pueda
disfrutar de estas tres esferas de accion (Blazquez Martin 2006, p. 28). Por su
parte, y en consonancia con estas ideas, Aida Kemelmajer de Carlucci nos dice que
“la problematica de la ancianidad no debe ser visualizada como un proceso solo
biolégico; por el contrario, debe ser encarada desde el marco general del mundo
politico integrandola con las perspectivas de la politica sanitaria, econémica,
cientifica, educacional, cultural, etc” (Kemelmajer de Carlucci 2008, El acceso a la
salud de las personas vulnerables. Conferencia dictada en la Universidad de
Palermo).

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 el 16/12/91, los “Principios de
las Naciones Unidas a favor de las personas de edad”, basada en el Plan de
Acciones Internacionales sobre el Envejecimiento (Viena, 1982). Estos principios
establecieron normas universales para las personas de edad en cinco aspectos: 1)

16 El destacado nos pertenece.
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independencia; 2) participacion; 3) atencién; 4) realizacion personal y b5)
dignidad®’.

A los ya enunciados, se cuenta con otros documentos de relevancia sobre los
aspectos y reconocimientos generales de los adultos mayores. Citamos el Protocolo
Adicional a la Convencidbn Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, mas conocido como el “Protocolo de
San Salvador”, que en su art. 17 se incorpora de manera explicita el derecho al
cuidado del adulto mayor. En el afio 2002 en Madrid, se emitié el segundo Plan de
Accion Internacional sobre el Envejecimiento, donde se amplifican las acciones
necesarias para desarrollar politicas sociales y juridicas que asuman de manera
plena las cuestiones derivadas de los cambios demograficos'®; entre sus tantos
objetivos y recomendaciones, mencionamos: a) La plena realizacion de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas de edad; c) La
habilitacion de las personas de edad para que participen plena y eficazmente en la
vida econdmica, politica y social de sus sociedades, incluso mediante trabajo
remunerado o voluntario; c) Las oportunidades de desarrollo, realizacién personal y
bienestar del individuo en todo el curso de su vida, incluso a una edad avanzada,
por ejemplo, mediante la posibilidad de acceso al aprendizaje durante toda la vida y
la participacion en la comunidad, al tiempo que se reconoce que las personas de
edad no constituyen un grupo homogéneo; d) El reconocimiento de la importancia
decisiva que tienen para el desarrollo social, las familias y la interdependencia, la
solidaridad y la reciprocidad entre las generaciones

Otras normativas internacionales que sirven de referencia en esta materia son los
objetivos mundiales sobre el envejecimiento para el afio 2001 —Res. A/47/339 de la
Asamblea General- de 1992; la Proclamacion sobre el envejecimiento —Res. 5/47/5
de la Asamblea General- de 1992 y el Informe sobre los derechos de las personas
de edad en relacion con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales —U.N. Doc. E/C.12/1995/16/Rev. |, de 1995.

Centrada en las normativas que de manera general se dedican a regular la especial
situacion de las personas mayores adultas, en América Latina podemos citar la ley
7935 de Costa Rica denominada “Ley Integral para la Persona Mayor” que plantea
entre sus objetivos: a) garantizar a las personas adultas mayores la igualdad de
oportunidades y vida digna en todos los ambitos; b) promover su permanencia en
su nucleo familiar y comunitario y c) la protecciéon juridica y psicosocial de las
personas adultas mayores afectada por la violencia fisica, sexual, psicoldgica y
patrimonial. Por su parte, Ecuador ya en el afio 1991 sancioné la ley Especial del
Anciano (ley No 127), que entre las diferentes servicios que regula se encuentra el
de “Impulsar programas que permitan a los ancianos desarrollar actividades
ocupacionales, preferentemente vocacionales y remuneradas estimulando a las
instituciones del sector privado para que efectuen igual labor” (art. 4, inc. d).
También cabe mencionar la ley que crea el Instituto Nacional de Geriatria y
Gerontologia de Venezuela, cuya reforma parcial en el afio 1998 donde se establece
en su primer articulado “que el Estado prestara a los ancianos en el campo social
médico, econémico, juridico y cultural. Esta obligacion que asume el estado no
excluye la que por Ley corresponde a los familiares”

7 http://www.un.org/spanish/envejecimiento/principios.htm

18 v. Plan de Accién citado. Es indispensable integrar el proceso del envejecimiento mundial, que esta en
curso de evolucion, en el proceso mas amplio del desarrollo. Las politicas sobre el envejecimiento deben
ser examinadas cuidadosamente desde una perspectiva de desarrollo que incluya el hecho de la mayor
duracién de la vida y con un punto de vista que abarque toda la sociedad, tomando en cuenta las
recientes iniciativas mundiales y los principios orientadores establecidos en importantes conferencias y
reuniones en la cumbre de las Naciones Unidas.
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4.3. El reconocimiento de la relacion entre abuelos y nietos en la legislacion
internacional y nacional

4.3.1. El cuidado y la comunicacién entre abuelos y nietos como elementos a
ser preservados

El vinculo entre abuelos y nietos en los aspectos que aqui queremos resaltar, que
son los que se observan con mayor frecuencia y que interesan al Derecho de
Familia, como lo son la custodia, el derecho de comunicacién entre ambos y los
alimentos, tienen cada uno de ellos sus fundamentos en el &mbito internacional
como en el nacional.

Es de advertir que el derecho argentino carece de una normativa especifica e
integral que regule todas las cuestiones atinentes a esta particular interaccion
afectiva entre los abuelos y los nietos como acontece en el derecho espafiol con su
ley 42/2003 del 21/11/2003. Son particularmente elocuentes las afirmaciones de
esta ley en su Exposicion de Motivos: “Los abuelos desempefian un papel
fundamental de cohesién y transmision de valores en la familia, que es el agente de
solidaridad por excelencia de la sociedad civil”.

En este apartado nos dedicaremos al cuidado de los nietos menores de edad por
parte de los abuelos y a la comunicacion entre ambos, ya que ambos aspectos
tienen los mismos fundamentos. La custodia o cuidado y la comunicacién, son dos
figuras —con distinto grado de intensidad- que hacen a la preservacion de los
afectos entre abuelos y nietos. El primero representa un protagonismo mas intenso
de los abuelos en la vida de los nietos cuando éstos se encuentran a su cargo por
diferentes razones o situaciones facticas en los casos en que los padres —principales
responsables de los hijos- no pueden o no quieren hacerse cargo de ellos.

En cambio, la comunicacion alude al mantenimiento de los vinculos afectivos en los
supuestos en que los nifios conviven con sus padres y, por distintas razones, uno
de los progenitores o ambos se oponen a que los abuelos y nietos tomen contacto y
continten forjando lazos.

Mas alla de esta importante divisoria de aguas —que trae consigo deberes y
obligaciones bien distintas y también conflictivas y procedimientos diferentes- lo
cierto, es que ambas parten del mismo ndcleo o centro juridico internacional: el
respeto por la preservacion de los vinculos afectivos y los derechos fundamentales
de nifios y adolescentes y el consecuente acatamiento, cumplimiento y efectividad
del derecho a la identidad. No s6lo en lo que respecta a su faz estatica (los origenes
biolégicos, como en el caso de los abuelos que hacen al parentesco), sino también
a su faz dinamica, o sea, al desenvolvimiento de lazos significativos para los nifios
gue hacen al desarrollo de su personalidad'® y a esa “mismidad” a la cual se ha
referido en varias ocasiones un estudioso de este derecho como lo es el doctrinario
peruano, Ferndndez Sessarego (Fernandez Sessarego 1992).

Ingresando a la normativa internacional que nutre y condiciona al derecho nacional,
cabe citar en primer lugar el art. 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
instrumento internacional de jerarquia constitucional en nuestro pais, desde la
reforma de 1994, que reza en su primer parrafo: “Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas”. Por lo tanto, la herramienta mas importante en el plano
internacional que regula los derechos de nifios, nifias y adolescentes (los nietos a
los que nos referimos en este trabajo y sobre los cuales se plantean problemas
juridicos suelen ser, generalmente, personas menores de edad), le brinda un lugar

19 «La identidad estatica se encontraria conformada por el genoma humano, las huellas digitales, los
signos distintivos de la persona (ej: nombre, imagen, estado civil, edad y fecha de nacimiento, etc.). En
cambio, la identidad dinamica por el despliegue temporal y fluido de la personalidad constituida por los
atributos y caracteristicas de cada persona, desde los de caracter éticos, religiosos y culturales hasta los
ideoldgicos, politicos y profesionales” (citado en Herrera 2008, pp. 64 y ss).

Onati Socio-Legal Series, v. 1, n. 8 (2011)
12 ISSN: 2079-5971



Cecilia P. Grosman and Marisa Herrera Una interseccion compleja...

preponderante al mantenimiento de las relaciones familiares. (Qué se entiende por
familia? Y para responder a este interrogante se debe compulsar el art. 5 del mismo
cuerpo legal, donde no sélo interesa la responsabilidad de los padres, sino también
el rol de la familia ampliada e incluso, de la comunidad.

Esta misma linea es seguida —y asi debia ser para responder a la correspondiente
“coherencia normativa”- por la ley 26.061 de Protecciéon Integral de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes sancionada el 28/09/2005, al disponer en el primer
parrafo del art. 11 que “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un
nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son
sus padres, a la preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con la
ley, a la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia,
salvo la excepcion prevista en los articulos 327 y 328 del Cddigo Civil”
Agregandose en la segunda parte del parrafo siguiente que “Los Organismos del
Estado deben facilitar y colaborar en la buUsqueda, localizacion u obtencién de
informacion, de los padres u otros familiares de las nifias, nifios y adolescentes
facilitindoles el encuentro o reencuentro familiar”.

Retomando la amplitud del concepto de familia que impone la Convencidn, cabe
destacar que el decreto 415/2006, que reglamenta la mencionada ley 26.061, en su
art. 7 advierte que “ademas de los progenitores, a las personas vinculadas a los
nifos, niflas y adolescentes, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o
por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada...podra asimilarse al
concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que representen para la
nifia, nifo o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal
como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccién. Los organismos del
Estado y de la comunidad que presten asistencia a las nifias, nifios y sus familias
deberan difundir y hacer saber a todas las personas asistidas de los derechos y
obligaciones emergentes de las relaciones familiares”.

Precisamente, esta revalorizacion y respeto por los lazos con aquellas personas con
las cuales los nifios, nifias y adolescentes tienen “vinculos significativos y afectivos”
por fuera o sin importar si entre el adulto y la persona menor de edad los une un
vinculo de parentesco, es uno de los fundamentos infraconstitucionales mas claros
que permiten defender la idea de que el vinculo entre abuelos y nietos “afines”, es
decir, aquellos que nacen dentro de una familia ensamblada, también tienen su
lugar y su consecuente visibilidad en el derecho argentino.

En suma: tanto en el plano internacional como en el nacional, facil se observa el
expreso reconocimiento normativo de la preservacién de los vinculos afectivos de
los nifios, en este caso, de éstos con sus abuelos, ya sea a través de la figura de la
guarda o tutela cuando se refiere a las situaciones extremas donde ellos deben
hacerse cargo del cuidado de sus nietos, como del derecho de comunicacién entre
los nifios y sus abuelos.

4.3.2. La obligacién alimentaria y su reconocimiento constitucional

En esta materia la normativa central o protagonista en el fuero internacional es el
art. 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que tras decir en su primer
parrafo que “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social”, sefiala
que tal obligacion esta a cargo de los padres “u otras personas encargadas del
nino” y que “ les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de
sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias
para el desarrollo del nifio” (parrafo 2°). Agrega la normativa que si éstos (tanto los
padres como otras personas encargadas, dentro de las cuales debemos entender
incluidos a los abuelos), estan imposibilitados o no pueden cumplir con este deber
“Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario,
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proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con
respecto a la nutricidn, el vestuario y la vivienda” (parrafo 3°).

Esta normativa expresa la importancia y entidad del derecho que esta en juego. Es
que el derecho alimentario involucra el derecho a una vida digna y a un nivel de
vida adecuado y consigo, al desarrollo de la personalidad de nifios, nifas y
adolescentes. En otras palabras, el derecho alimentario forma parte del vasto
campo de los derechos econémicos, sociales y culturales y por lo tanto, le caben
ciertas normas especificas que se inscriben en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales -también de rango o jerarquia constitucional en
la Argentina y disposiciones que se derivan de este instrumento internacional.

Como bien se ha aseverado: “(..) hacer efectivo el derecho de alimentos de los
nifos es contribuir a la concreciéon de sus derechos sociales, lo que significa en
ultima instancia atenuar sus carencias y reducir los niveles de pobreza porque,
como se ha sefalado, la pobreza es un problema estructural que no puede ser
resuelto sin el respeto de los derechos humanos” (Grosman 2004, p. 19 y ss).

En este sentido, el art. 11 del Pacto expresa en su primera parte que “Los Estados
Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, incluso alimentaciéon, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados
Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este
derecho...”. Por su parte, el Comité de los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas ha emitido la Observacion No 12 referida a esta
norma, donde se afirma que "el derecho a una alimentacion adecuada es de
importancia fundamental para el disfrute de todos los derechos. Este derecho se
aplica a todas las personas" (conf. parrafo 1).

Todas estas disposiciones son relevantes para elaborar una revisiéon critica de las
posturas tradicionales sobre las cuales ha girado el tema de la obligacion
alimentaria de los abuelos, basicamente las ideas de subsidiariedad (de fondo como
procedimental), como asi también, la mayor o menor extension de dicha obligacion.

5. Una relacion familiar significativa desde lo social y desde lo juridico: De
abuelos y de nietos

5.1. Importancia de la relacion para el Derecho de Familia

Bueno es aclarar, antes de avanzar en el tema, que aun cuando no identificamos al
abuelo/abuela con las personas mayores de edad, ya que ese lugar puede ser
ocupado por personas aun muy jovenes —por ejemplo, en los casos de madres
adolescentes cuyos abuelos suelen ser personas que no deberian ser consideradas
dentro del grupo de lo que se entiende por adultos mayores-, lo cierto es que estos
ultimos forman parte, en gran medida, de esta categoria de parentesco. En otras
palabras, si bien no es un requisito sine qua non que cuando uno se refiere a los
abuelos éstos sean adultos mayores, lo cierto es que en su gran mayoria lo son. En
esta linea, aun cuando no todos los nietos son personas menores de edad y, por
ende, se encuentran bajo el manto de las leyes internacionales, regionales,
nacionales y locales de proteccion a los derechos de nifios, nifias y adolescentes, lo
cierto, es que en la mayoria de los conflictos juridicos que involucran la relacién
entre abuelos y nietos, éstos Ultimos suelen ser personas que no alcanzaron la
plena capacidad civil que en el derecho argentino, tras la importante reforma que
introdujo la ley 26.579 en vigencia desde diciembre del 2009, se ha bajado de los
21 a los 18 afios de edad.

Dicho esto, cabe afirmar que cuando los vinculos familiares son sélidos, la relacion
abuelos-nietos se la reputa de gran valor, ya que la figura del abuelo ocupa un
lugar importante para los nietos, tanto en el plano afectivo como en su socializacion
(Kemelmajer de Carlucci 2006, p. 662). No s6lo como proveedores de cuidados y

Onati Socio-Legal Series, v. 1, n. 8 (2011)
14 ISSN: 2079-5971



Cecilia P. Grosman and Marisa Herrera Una interseccion compleja...

asistencia econdmica, sino también para la reafirmacion de su identidad y su
pertenencia al grupo familiar tal como hemos visto cuando sintetizamos las
normativas internacionales y la relaciéon entre los lazos afectivos y el derecho a la
identidad.

Esta valoracion altamente positiva es la que se pone de resalto en la mencionada
ley espariola sobre la relacion entre abuelos y nietos sancionada en el 2003 en cuya
Exposicion de Motivos se subraya el papel importante de los abuelos en la
“cohesion y transmision de valores en la familia”, destacando que “pueden
desempefiar un papel crucial para la estabilidad del menor” pues “disponen de una
autoridad moral y de una distancia respecto de los problemas de la pareja que
puede ayudar a los nietos a racionalizar situaciones de conflicto familiar,
favoreciendo en este sentido su estabilidad y desarrollo”.

Dicho esto de manera introductoria, cabe entrar en el analisis de los cuatro ejes
teméticos ya mencionados en la apertura del trabajo: 1) cuidado o crianza, 2)
comunicacion, 3) obligacion alimentaria y 4) el vinculo entre abuelos y nietos
afines, es decir, el papel de ambos dentro de las llamadas familias ensambladas. En
este orden pasamos a indagar cada uno de ellos.

5.2. La crianza y cuidado de los nietos por sus abuelos

Es frecuente que los abuelos asuman de hecho el cuidado de sus nietos por
ausencia de sus padres o la imposibilidad de cumplir con su responsabilidad
parental por distintas causas (drogadiccion, violencia contra el nifio o adolescente,
reclusiéon, entre otros).

La guarda de hecho “tiene lugar cuando una persona, sin atribucién de ley o
delegaciéon del juez, en los hechos y por propia autoridad, toma a un menor a su
cargo” (Cafferata 1978, p. 96). Situacion factica con clara incidencia juridica que, a
diferencia del derecho espafiol por citar una legislacion comparada, no se encuentra
regulada en el derecho argentino. Esto implica que hay nifios bajo el cuidado de sus
abuelos sin intervencién alguna por parte de la justicia u 6rgano administrativo
competente, segun las competencias atribuidas por las leyes de proteccion integral
de derechos de nifios, nifias y adolescentes®°.

Esta carencia o silencio normativo en torno a la guarda de hecho conlleva a que la
misma se visualice recién cuando interviene un 6rgano publico (por lo general, la
justicia). Son los jueces a través del dictado de la guarda —ya sea como medida
cautelar, por ejemplo, en el marco de un proceso de violencia familiar o como
figura independiente- quienes determinan los derechos y deberes de los
guardadores. Sin embargo, se ha considerado que el guardador de hecho, tiene el
deber de criar y educar al nifio o adolescente a su cargo (Cafferata 1978, p. 96).

Por otra parte, tampoco se regula la figura de la delegacién de la responsabilidad
parental (la mal Illamada “patria potestad”), como si acontece en otras
legislaciones. Verbigracia, el art. 377 de su Cddigo Civil francés establece que “El
padre y la madre, en forma conjunta o separadamente, pueden, cuando las
circunstancias lo exijan, presentarse ante el juez para delegar total o parcialmente
el ejercicio de la autoridad parental a un tercero, a un miembro de la familia, a una
persona digna de confianza, a un establecimiento”.

Cabe agregar que esta posibilidad es regulada de manera expresa en algunas
legislaciones locales como en la Provincia de Chubut que en su ley 5641, mediante
la cual se crea y estructura el registro de pretensos adoptantes, permite de manera
expresa la delegacion de la responsabilidad parental (conf. inc. d del art.10%).

20 para profundizar sobre este tema que se deriva de la falta de regulacién de la figura de la guarda en
general y la guarda de hecho en particular en la legislacién civil de caracter nacional ver Herrera, Fama
2008, pp. 19y ss).

2! Reza este articulado: “Los Juzgados de Familia que correspondan respetaran el orden de los pretensos
adoptantes inscriptos en el Registro Unico Provincial de Pretensos Adoptantes. Podra apartarse del orden
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Empero, la operatividad de esta normativa es discutida ya que las provincias no
estan facultadas a regular cuestiones de fondo como las que estamos analizando,
materia que esta reservada al Congreso de la Nacién (conf. art. 75 inc. 12 de la
Constituciéon Nacional)?.

En este contexto poco claro que existe sobre a la figura de la guarda y la guarda de
hecho en el ordenamiento argentino, la labor de cuidado de los nietos se encuentra
expresamente prevista a través de la figura de la tutela. Asi, el art. 377 del Cdédigo
Civil la define como el derecho que la ley confiere para gobernar la persona y
bienes del menor de edad, que no esta sujeto a la patria potestad, y para
representarlo en todos los actos de la vida civil. Se trata de una institucion
subsidiaria de la “patria potestad”, que entra a funcionar ante la ausencia de la
misma y, por consiguiente, contiene idénticos elementos que la que se ejerce por
los padres (Belluscio 1998, t. 2, p. 441; Méndez Costa, D’Antonio 2008, t. IlI, p.
243 y ss.; Zannoni 1998, t. 2, p. 859). Subsidiariedad que no sélo emana de las
propias normas de la legislacion civil, sino también del mencionado art. 5 de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio en donde se afirma que “Los Estados
Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impartirle en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccidon y orientacidon apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion”2.

Los cometidos principales de la tutela con respecto al nifio son: a) el cuidado de su
persona; b) la administracién de sus bienes y c) su representacion. Esta institucion
se caracteriza, ademas, por: a) su caracter tuitivo y subsidiario (art. 377
mencionado); b) el modelo del tutor es el de un buen padre de familia (arts. 398,
412, 413 y 415 del mismo cuerpo normativo); ¢) es un cargo personalisimo y
constituye una carga publica (art. 379); d) la idoneidad es un requisito esencial
para el otorgamiento judicial de tutor (art. 378); e) es unipersonal (art. 386); f) es
una funcioén representativa (arts. 377, 380, 404, 406, 408); g) se encuentra bajo
permanente contralor del Estado (arts. 381, 399, 404, 408, CC) y h) el desempefio
es gratuito.

Si bien no es el objetivo de este ensayo analizar en profundidad cada uno de estos
elementos y asi hacer una revision critica sobre esta figura, s6lo a modo
introductorio para su posterior estudio, seria bueno preguntarse si es compatible
con la idea de mantener los lazos afectivos de nifios, nifias y adolescentes, que esta
figura fuere de caréacter unipersonal o bien pudiere ser bipersonal. ;Qué sucede
cuando los nifios quedan a cargo de ambos abuelos —ya sea paternos o maternos-?
¢Armoniza con el principio del interés superior la obligacién de tener que elegir a
uno de ellos a los fines de cumplir con los postulados de una norma
infraconstitucional que solo prevé el caracter unipersonal? ;Acaso ambos abuelos
no cumplen roles complementarios en el cuidado de los nietos?

establecido con caracter restrictivo y excepcionalmente, por resolucion fundada, valorando el interés
superior del nifio cuando: a) Se trate de grupos de hermanos. b) Se trate de nifios con capacidades
diferentes. c) La guarda sea solicitada por miembros de la familia extensa del nifio. d) Los padres en
ejercicio de la patria potestad deleguen la guarda y el juez competente haya valorado la
legitimidad y conveniencia del nifio” (el destacado nos pertenece).

22 precisamente ante la falta de una regulacién expresa de la delegacién de la “patria potestad” de los
padres a favor de un tercero —en este caso, los abuelos-, en un fallo se sostuvo: “Cabe otorgar la guarda
del menor a su abuela conforme ha prestado su consentimiento la madre, pues, si bien los articulos 275
y 276 del Cédigo Civil disponen que la persona que ejerce la patria potestad puede determinar con quién
viva el nifio, la necesidad del otorgamiento de la guarda excede esa facultad porque, en la complejidad
de la vida actual, las multiples actividades que pueden y deben realizar los nifios en procura de su
desarrollo espiritual, fisico y educacional, requieren de algo mas que la voluntad materna expresada en
un acto”.De (de) este modo, la guarda la decreté el juez y no fue suficiente la manifestaciéon de voluntad
por parte del progenitor (Capel, Civ. y Com., Santa Fe, sala I, 11/09/2007, S., S. I., LLLitoral 2008 —
febrero-, 108).

23 E| destacado nos pertenece.
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Por su parte, la tutela puede ser de tres tipos: 1) tutela testamentaria, 2) tutela
legal y 3) tutela dativa, en este orden. Por lo cual, si la persona que los padres
designaron para que se quede a cargo de los nifios tras su fallecimiento no puede o
no se encuentra en condiciones de tomar esta responsabilidad, se pasa a analizar
las personas que la ley presume aptas para asumir dicho compromiso, ocupando
los abuelos un lugar preponderante entre estas personas. En este sentido, el art.
390 del Cadigo Civil establece un orden, encontrandose los abuelos en primer lugar,
al decir expresamente que “La tutela legal corresponde Unicamente a los abuelos,
tios, hermanos o medios hermanos del menor sin distincién de sexos”. Y si ninguno
de ellos pueden o estan en condiciones, lo decide el juez.

Se ha considerado que los abuelos cuando cumplen la funcién del tutor tienen el
derecho y el deber de educar y formar a los nifios y adolescentes, con el
entendimiento que vienen a llenar un vacio dejado por sus padres, lo que explica
gue sean analogos sus atributos, como se ha destacado en la jurisprudencia®*. Si
bien la forma en que se regula la tutela siempre estuvo vinculada a los aspectos
patrimoniales del pupilo, hoy en dia se valora y se otorga gravitacion a los aspectos
personales teniendo en cuenta las reiteradas normas internacionales —en especial,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio- y la ley nacional 26.061 (D’Antonio
1998, cap. XVIII).

Igualmente a los abuelos se les atribuye la curatela de sus nietos mayores, siempre
que no concurrieren parientes de grado preferente (arts. 477 y 478 del Cdédigo
Civil).

Por lo tanto, no se duda que los abuelos —entre los parientes considerados en el
plano juridico segun la legislacion civil- tienen un lugar prioritario ante la
imposibilidad o dificultad en la crianza de los nifios por sus principales
responsables, los padres.

Hasta aqui, salvo el silencio y el debate que esta situacion despierta en la practica
en torno a la figura de la guarda y la guarda de hecho en el derecho argentino-,
pareciera que la cuestidon en torno a la crianza de los nietos por los abuelos estaria
clara, al menos cuando se trata del discernimiento judicial de la tutela. Sin
embargo, la cuestién es mas compleja.

Un andlisis mas profundo implicaria preguntarse cuando o ante qué supuestos el
cuidado de los nifios por parte de sus abuelos es una medida positiva y no esconde,
una situaciéon de “sustituciéon”?® y conflicto psico-social- afectivo por parte de los
abuelos con el o los progenitores del nieto. Estas son algunas de las disputas que
se presentan en la justicia en torno a la crianza de un nifio. Por lo general, se
desatan cuando se trata de padres adolescentes o progenitores que tienen
dificultades en su salud mental a raiz de problemas de drogadiccién o alcoholismo.

La prioridad de los padres por sobre los abuelos en la crianza de los nifios es una
manda constitucional y legal clara que la jurisprudencia aplica, salvo supuestos de
excepcion donde se ha considerado que los primeros no se encuentran capacitados
para llevar adelante la responsabilidad que le cabe, no habiéndose demostrado su
aptitud para que los nifios salgan de una situacion de vulnerabilidad generada por
éstos.

¢Como sumar afectos y referentes en la vida de los nifios y evitar o prevenir las
disputas entre los adultos que tanto los perjudican? Este es uno de los desafios de
caracter interdisciplinario que encierran varios de los conflictos que se dirimen en la
justicia de familia.

24 CNCiv., Sala A, 3/08/82, JA, 1983-11, sintesis.
25 como bien se ha sostenido: “Los abuelos no deben ejercer el rol de padres... Los padres deben
encargarse de educar a sus hijos, criarlos, amarlos, fijar limites, responder por ellos. Los abuelos deben

ocupar el lugar de tales, "consintiéndolos”, "jugando con ellos" y colaborando en su educacién y crianza,
pero sin invadir espacios” (Pietra 2006).
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Una vez mas, reiteramos la relevancia de la mediacién especializada como asi
también, de manera complementaria y coadyuvante al papel de los mediadores, los
tratamientos terapéuticos de tipo familiar e individual —segun el caso-. Cuando las
disputas judiciales son el producto de enfrentamientos sostenidos por muchos afios,
es incompleta o al menos muy dificultosa la respuesta adecuada y util que pueda
brindar la justicia para desentrafiar y resolver el conflicto afectivo que yace detras.

Adelantando el tema que viene, pero también relativo al aqui abordado, marcando
asi la interacciébn entre ambos, cabe traer a colacién la siguiente afirmacion
esgrimida por Husni y Rivas: “Reestablecer el contacto entre abuelo y nieto, sin
abrir un adecuado espacio para saldar las deudas pendientes entre padre/madre e
hijo adultos, contribuird a perpetuar el ejercicio de una abuelidad disfuncional,
apoyada en la idealizacion del nieto y en la exclusion del hijo como padre,
cronificando el conflicto y acentuando la disfuncién familiar” (Husni, Rivas 2007, p.
174).

Los abuelos cumplen un rol fundamental. Estos deben asumir un papel mas activo
respecto de sus nietos, en virtud de ciertas circunstancias adversas o negativas por
parte de los progenitores. Es aqui donde las figuras de la guarda y la tutela suben a
escena. El desafio es lograr el equilibrio, saber cuando los abuelos deben asumir
este complejo papel, siempre respetandose el lugar de los padres. No se debe
perder de vista que detras de todos estos temas se encuentra un derecho humano
como el derecho a la identidad, es decir, el respeto por la preservacion de todos los
vinculos familiares, encontrando como limite infranqueable el reiterado “interés
superior del nifio”.

5.3. El derecho de comunicacién entre abuelos y nietos®®

¢Por qué le interesa al Derecho el mantenimiento de los lazos afectivos a través de
la comunicacion periddica entre abuelos y nietos? De manera elocuente, se ha
expresado que “Tratandose de los abuelos, que son los padres de los padres, se
produce esa unidn estrecha que los une, les permite el disfrute de ver en sus nietos
la perpetuacion de ellos mismos, y a los otros el imperceptible gozo de ser
queridos”®’. En consonancia con esta idea, se ha dicho que el efecto que se deriva
del impedimento de contacto es el empobrecimiento de la vida emocional (Husni,
Rivas 2007, p. 174 y ss), tanto para los abuelos como para sus nietos, tratandose
de una relacién o vinculo reflejo de retroalimentacién mutua.

Es por ello que nos interesa indagar acerca de los conflictos que se suscitan en
nuestra sociedad respecto del mantenimiento del vinculo y comunicacion entre los
abuelos y nietos, siendo éstos uno de los que se presentan de manera mas
frecuente en la practica tribunalicia y que compromete a la relacion en estudio.

¢Cuando se suele impedir o dificultar el contacto entre abuelos y nietos?
Basicamente podemos encontrar las siguientes situaciones: a) por fallecimiento de
uno de los progenitores. Este caso puede darse cuando el padre sobreviviente ha
conformado una nueva pareja y la presencia de los abuelos, padres del fallecido, es
visto como un elemento perturbador para la nueva relacién; b) por diferencias
personales entre los abuelos y uno o ambos progenitores de los nifios o
adolescentes, ya sea por razones de tipo personal o econémico (Acevedo Bermejo
2006, p. 24) y c) el caso mas comun tiene lugar, tras la ruptura del matrimonio o
convivencia de los padres. En este supuesto, la causa probable de esta obstruccion
es el conflicto que uno de los progenitores mantiene con el otro, que se canaliza
con estos impedimentos de trato lesionandose, como sefialan Husni y Rivas, una
relacion positiva que trae beneficios, tanto a los adultos mayores como a los nietos
(Husni, Rivas 2007, p. 149). Esta situaciéon factica que tiene incidencia o

26 Algunas de las ideas y/o propuestas que se expresan en este apartado han sido expresadas en
Chechile Marisa (2010, 2008, pp. 17 y sS).
27 CNCiv., sala E, 11/08/1987, “S., F. c. C., C. D.”, con comentario de Gregorini Clusellas (1988).
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consecuencias juridicas a través de la figura del impedimento de contacto revela,
claramente, la importancia de que se logre una buena separacion, para lo cual la
mediacion como asi también las terapias de familia o cualquier intervencion
profesional especializada que acompafie esta etapa de ruptura y reacomodamiento
familiar, constituyen herramientas habiles para prevenir este tipo de conflictos que
se extienden a los abuelos®®.

Esta es la primera conclusidon que se propone, a tono con la doctrina internacional
de los derechos humanos que se inclina por evitar dafos y llevar adelante toda
politica y/o acciones pertinentes de caracter preventivo. Maxime en ordenamientos
juridicos como el argentino que carece —como acontece en el derecho espafiol a
través de diferentes leyes autonémicas®’- de servicios de mediacion familiar previa
y obligatoria. En la Argentina, y en el ambito nacional, existe la etapa de mediacion
obligatoria pero no es especializada, por lo cual, aquel mediador que ha sido
sorteado en un conflicto como lo es el impedimento de contacto entre abuelos y
nietos por parte de uno de sus progenitores, puede ser atendido por un mediador
capacitado en accidentes de transito, en seguros o en cualquier materia totalmente
alejada de la particular formacién que posee un mediador familiar.

Ingresando a la normativa especifica que regula el derecho de comunicaciéon entre
abuelos y nietos, amén de las normas ya citadas de caracter general sobre la
preservacion de los vinculos de afecto —haya o no vinculo de parentesco- que
establece la ley 26.061 y su decreto reglamentario 415/2006 en su art. 7, se
encuentra en el Cdodigo Civil el art. 376 bis — articulo incorporado al Cédigo Civil
tras la sanciéon de la ley 21.040 en el afio 1975, donde se establece: “Los padres,
tutores o curadores de los menores e incapaces (...) deberan permitir las visitas de
los parientes que conforme a las disposiciones del presente capitulo, se deban
reciprocamente alimentos. Si se dedujere oposicion fundada en posibles perjuicios a
la salud moral o fisica de los interesados el juez resolvera en tramite sumario lo que
corresponda, estableciendo en su caso el régimen de visitas mas conveniente de
acuerdo a las circunstancias del caso, segun la ley”. Este texto merece varios
comentarios y/o reparos.

En primer término, consideramos que es inadecuado el uso del término * visitas”°,

ya que el vocablo “visitas” proviene del latin visitare, “ir a ver a uno en su casa por
cortesia, amistad o cualquier otra razén” y en este supuesto, como ha sido puesto
de manifiesto por otros autores, la relacién entre abuelos y nietos no se limita a la
accion de visitar, sino que tiene un contenido mas amplio pues implica un trato,
una comunicacién, una relacion afectiva con el otro (Belluscio 1969, p. 744).

Es de destacar que en el marco de una investigacion socio-juridica sobre el tema
presentada a la Universidad de Buenos Aires, uno de los objetivos ha sido examinar
el contenido de los fallos judiciales frente a la negativa de uno o ambos
progenitores para que los abuelos paternos o maternos tengan trato y

28 para ampliar este tema compulsar, Chechile Herrera (ANO 2010 o 2008, CITAIS AMBAS FECHAS AL
PRINCIPIO DEL ARTICULO, p.17 y ss.) y Jaggli (2003, p. 39).

2 A modo de ejemplo, citamos la ley 7/2001 del 26 de noviembre reguladora de la Mediacién Familiar en
el ambito de la Comunidad Valenciana. Cabe destacar que su art. 3 referido a “Del objeto de la
mediacion familiar”, enumera entre otros la de brindar “solucion de aquellos conflictos contemplados en
el articulo 13 de esta ley, que surjan entre personas unidas por matrimonio o vinculo familiar, hasta el
cuarto grado de consanguinidad o afinidad”. Por lo tanto, los conflictos que se suscitan en el campo del
derecho de familia y que involucran a los abuelos (parientes consanguineos en linea recta), entran en
esta normativa o sea, se ven beneficiados de esta herramienta.

30 El término “visitas” —como el de “patria potestad” y “tenencia”- hace tiempo que son puestos en crisis
por la doctrina y jurisprudencial nacional como extranjera. En el derecho nacional, varios autores como
ser LLoveras, Salomén, Zannoni, Grosman, Mizrahi, Makianich de Basset entre tantos otros, objetan la
terminologia de “visitas” utilizada en el art. 376 bis del Cédigo Civil, como asi también la de “régimen de
visitas” que yace en el art. 236 del mismo cuerpo normativo, alegandose que “(..) la denominacién
derecho de visita, en el ambito juridico familiar, no refleja el profundo contenido de ese derecho, que
posee una trascendencia espiritual superior a lo material; importa la realizacién, mediante el trato y la
comunicacion, de importantes funciones educativas y de vigilancia” (Belluscio 1969, p. 744).
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comunicacion con los nietos, con el objeto de determinar la relevancia de los
distintos supuestos que se han presentado, observar en qué medida los jueces han
hecho lugar a tales oposiciones, los fundamentos de los pronunciamientos y los
valores que se han defendido; o sea, si hubo una mayor apoyatura en los derechos
humanos y los cambios acaecidos en cuanto a la relevancia de la figura del abuelo.

AUn cuando la finalidad de este ensayo no es realizar un recorrido por el desarrollo
jurisprudencial nacional en la tematica®®, citaremos , a titulo ilustrativo, un
precedente recogido en nuestro estudio que sintetiza el pensamiento doctrinario y
jurisprudencial que gira en torno a esta cuestion, permitiendo observar que ha
prevalecido la idea de considerar a la comunicacion entre abuelos y nietos un
derecho subjetivo que titularizan, compromete y es beneficioso —a priori- para
ambos (tanto para el abuelo como para el nieto)

En este sentido, se ha expresado que “el derecho de los abuelos a tener una
adecuada comunicacidén con sus nietos, es de caracter inalienable e irrenunciable,
por lo que solo puede ser suspendido cuando medien causas de extrema gravedad
que pongan en peligro la seguridad del menor o su salud fisica o moral, todo lo cual
requiere la incorporacion a la causa de elementos suficientes como para descartar
la continuidad de las visitas”, seflalandose que “ el derecho de visita, ademas del
contacto peridodico del menor con sus abuelos importa desde el punto de vista
psicologico, tratarlo y mantener con él relaciones afectuosas, cultivando una
reciproca y sincera comunicacion”. lgualmente, aqui se ha insistido que este
derecho de abuelos y nietos “es una importante manifestacion extrapatrimonial de
las relaciones intersubjetivas nacidas del parentesco y posee una trascendencia
espiritual que supera lo meramente material y que resulta necesaria su protecciéon
en pro de la formacién de las personas” y que “La jerarquia del derecho de visitas
de los abuelos surge del hecho de ser padres de sus padres, prueba de la
perduracion de la familia, lo que fue receptado por nuestra legislacién toda vez que
el nifio debe tener una visibn completa de su familia, visibn panoramica que lo
prepara para su desenvolvimiento en la vida de relacién” 32

Pese al reconocimiento legal, doctrinario y jurisprudencial del derecho de
comunicacion entre abuelos y nietos debe admitirse que la aplicacion de este
derecho en la préactica cuando los progenitores o uno de ellos se oponen, no es
nada sencilla. Es que aqui, como acontece también cuando hay desaveniencias
entre los propios padres, los nifios (por lo general los de corta edad, ya no los
adolescentes que cuentan con mayor grado de autonomia e independencia), suelen
tener cierta “lealtad” con el o los progenitores que se oponen al vinculo con los
abuelos, por lo cual, esta cuestion “extrajuridica” termina siendo decisiva para que
la sentencia que reconoce el derecho de comunicacién no pueda verse cumplida por
presibn de los adultos. Nuevamente aqui volvemos a reiterar las virtudes y
bondades de la mediacion especializada, como asi también de la terapia familiar.

A modo de cierre sobre los conflictos que se desatan en sede judicial donde los
abuelos reclaman retomar o mantener la comunicacion con sus nietos, un tema
particular, que recién en los ultimos afios esta teniendo mayor presencia efectiva
en los procesos donde se dirimen estas cuestiones, se refiere a la voz o escucha de
los nietos. (Sus deseos 0 apreciaciones son tenidos en cuenta por los jueces al
resolver la contienda? Son muchos los interrogantes que se abren: Quién los
escucha, como se los escucha, con qué preparacion, como es la valoraciéon de sus
manifestaciones. Finalmente, cual es la capacidad para observar lo que esta detras
de estos dichos ya que, en la mayoria de los casos, los nifios y adolescentes se
encuentran influidos —hasta a veces presionados- por el progenitor que se opone al
vinculo con el o los abuelos. Por lo general, suele ser el padre con el cual el nifio
convive, jugandose aqui, como también acontece con los conflictos entre los padres

3! Este tipo de analisis se puede obtener en Chechile y Herrera (ANO 2008 o 2010).
%2 CNCiv., Sala L, 05/06/2008, G., G. R. v. S. C., M. de las N., Citar Lexis N® 70047192.
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cuando se separan, una cuestion de “lealtades” que el 6rgano decisor deberia tener
presente. Esto significa que se debe dar importancia a la formaciéon de los
operadores del derecho de caracter integral, no sdélo focalizada en el ambito
juridico, para poder hacer de esta “escucha” de los nifios, nifias y adolescentes una
verdadera garantia procesal, y no un mero requisito burocratico que nada o poco
aporte. O mas aun, que sea peor, abusivo y iatrogénico para el nifo.

5.4. La obligacion alimentaria de los abuelos a favor de sus nietos®?

Tomando como punto de partida la normativa internacional basica y contundente
en materia de obligacion alimentaria a favor de nifios, nifias y adolescentes ya
citada, es decir, el art. 27 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, uno de los
desafios pendientes en el derecho nacional reside en cotejar la normativa
infraconstitucional con aquélla y en el supuesto que se advirtieran algunas
incoherencias o desfasajes, proyectar el modo en que la legislacion civil deberia
adecuarse para respetar el mandato que en nuestro pais es de orden superior.

Para llevar adelante este ejercicio intelectual, es necesario conocer en qué términos
esta regulada la obligacion alimentaria entre parientes —como lo son los abuelos de
sus nietos y éstos de sus abuelos, fiel a una relacién refleja- en el Cédigo Civil y la
interpretacion de ella que vienen haciendo la doctrina y jurisprudencia de nuestro
pais.

Veamos, dentro del capitulo 4 dedicado a los “Derechos y obligaciones de los
parientes” ubicado en el titulo VI referido al “Parentesco” del Cédigo Civil, el art.
367 expresa: “Los parientes por consanguinidad se deben alimentos en el orden
siguiente: 1. Los ascendientes y descendientes. Entre ellos estaran obligados
preferentemente los mas proximos en grado y a igualdad de grados los que estén
en mejores condiciones para proporcionarlos. 2. Los hermanos y medio hermanos.
La obligacion alimentaria entre los parientes es reciproca”. Facil es advertir que la
ley coloca a la obligacién alimentaria en cabeza, primordialmente, de los principales
responsables de la crianza y cuidado de los nifios que son sus padres. Es asi que
siempre se defendié la idea de “subsidiariedad” de la obligacion alimentaria por
parte de los parientes —en especial, los abuelos- ante dicha obligaciéon paterna (art.
265 del mismo cuerpo normativo), criterio que segun nuestra opinion deberia ser
revisada, ya que contraria el art 27 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio
que, como vimos, en ningun momento refiere a subsidiariedad alguna.

Esta cuestion de la supuesta subsidiariedad de la obligacion alimentaria de los
abuelos, involucra dos aspectos. La subsidiariedad de fondo o material, es decir,
quién debe hacerse cargo de la obligacion y la subsidiariedad formal o
procedimental, el orden o concomitancia en la peticion de dicha obligaciéon que es
incumplida —ya sea de manera parcial o total por parte de los progenitores.

Sobre la subsidiariedad de fondo o material se observan dos posturas®: 1) la
tradicional, que defiende la idea de que la obligacién alimentaria de los abuelos es
de caracter subsidiaria y sélo opera cuando el padre no pueda cumplir con su deber
y la madre no tenga recursos ni pueda procurarselos y 2) la que podria definirse
como “moderna” o “contemporanea” que entiende que la obligacion alimentaria no
deber ser subsidiaria del modo tan rigido como lo regula el Cédigo Civil, es decir, se
promueve la idea de una “subsidiariedad flexibilizada”. No se defiende, como
algunos autores sostienen (Belluscio, 2009b)- que se esta ante una obligacion
simultanea a secas y sin reparo alguno. Nadie duda que no es lo mismo ser padre
que abuelo y su clara incidencia en la obligacion alimentaria. En este sentido, el
principal responsable en la crianza, educaciéon y también la alimentacion de los

% Algunas ideas que inspiran este apartado han sido expresadas en Grosman y Herrera (2007), y Faméa
y Herrera (2008).

34 En un trabajo se exponen que serian tres las posturas que existen en este tema (Belluscio 2009b, p.
1841 y ss).
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ninos y adolescentes (hasta los 21 afios, a pesar de que la mayoria de edad se
haya bajado a la edad de 18 afios®®) son sus padres y en segundo término, los
abuelos.

Pero la aludida “subsidiariedad” no sdlo involucra consideraciones de fondo como el
orden en la obligacién, sino también el aspecto procesal o procedimental que es de
sumo interés desde el punto de vista de la practica y la consecuente efectiva
satisfaccion de los alimentos. Es aqui donde se propone diluir esta idea de
“subsidiariedad” cuando el destinatario de los alimentos son nifios, nifias o
adolescentes, tal como surge de diversos fallos jurisprudenciales donde se ha
admitido la accién simultanea contra los padres y abuelos que no destruye el orden
de los obligados. Es el criterio que se ha seguido en otros paises (Catalufia en
Espafia, Québec y Nicaragua) y en proyectos de ley presentados en nuestro pais.

Si bien la jurisprudencia mayoritaria®® sigue la postura mas tradicional apegada a la
nocién de subsidiariedad que se desprende de la legislacién civil sin llevar adelante
una mirada integral y obligada con normas de rango superior como el reiterado art.
27 de la Convencidn, en buena hora se han observado algunos precedentes de
“avanzada” e “innovadores” que receptan la postura sintetizada en segundo
término en lo que respecta a la subsidiariedad formal. Como ejemplo de ello, cabe
traer a colacién el fallo dictado por el Tribunal de Familia No 1 de Quilmes,
Provincia de Buenos Aires de fecha 18/04/2007 donde se declara la
inconstitucionalidad®” del art. 367 del Cédigo Civil, en cuanto establece "una
preferencia en la obligacién alimentaria para los ascendientes méas préximos en
grado" (padres) que implica una subsidiariedad en dicha obligacion para los menos
préximos en grado (abuelos), por contravenir la Constitucion Nacional (arts. 3 inc.
1y 27 CDN, art. 75 inc. 22” Para arribar a tal conclusion, se expusieron diferentes
argumentos —todos ellos relativos a la supremacia de los instrumentos
internacionales de derechos humanos sobre las normas de menor jerarquia como el
Cddigo Civil. pues “las disposiciones constitucionales desplazan la operatividad del
art. 367 C.C., el cual no resulta oponible al menor titular del derecho fundamental y
personalisimo que lo legitima a proponer directamente (no de modo sucesivo o
subsidiario) la acciéon por alimentos contra sus abuelos, obligados sin mas,
acreditados los requisitos de procedencia, a su cumplimiento”2.

Estos son los nuevos aires jurisprudenciales que anuncian un cambio de criterio 3°
que deben ser acompafiados desde la doctrina con el objeto de movilizar y lograr

%5 para profundizar sobre el impacto de la disminucion de la edad en la cual se alcanza la plena
capacidad civil en el tema alimentario recomendamos compulsar Belluscio (2009a, p. 7 y ss). Cabe
destacar que si bien la baja es de 21 a 18 afios de edad, en materia alimentaria se sostiene la edad de
21 afos. En este sentido, el art. 3 de esta ley 26.579 agrega como segundo parrafo al art. 265 del
Cédigo Civil, el siguiente texto: “La obligacion de los padres de prestar alimentos a sus hijos, con el
alcance establecido en articulo 267, se extiende hasta la edad de veintiln afios, salvo que el hijo mayor
de edad o el padre, en su caso, acrediten que cuenta con recursos suficientes para proveérselos por si
mismo”.

3¢ por citar algun precedente, en el fallo dictado por la Sala Il de la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Azul en fecha 30/04/2009 donde se rechaz6 la demanda de alimentos incoada por la
madre contra los abuelos paternos, se puso de resalto que “si bien se encuentra acreditada la
imposibilidad del padre de los nifios de cumplir con su deber, la actora omiti6 demostrar su propia
insuficiencia de recursos o la imposibilidad de procurarselos” (Cam. Apel, Civ. y Com., Azul, Sala II,
30/04/2009, Y. J. D.c. T. A. D. y T. M. A., LLBA 2009 -junio-, 537).

87 Como lo hemos expuesto en su oportunidad al comentar este precedente: “En la sentencia se utiliza
otro vocablo que, a nuestro entender, es confuso al “Declarar de oficio la inaplicabilidad para el caso
concreto de la primer parte del parrafo segundo del inciso 1° del art. 367 C. Civil, Técnicamente lo que
se declara, de oficio, es la inconstitucionalidad —no inaplicabilidad- de la norma, la cual es obvio que en
el derecho argentino es para el caso concreto ya que se recepta la declaracién de inconstitucionalidad de
caracter difuso y no concentrado como en tantisimos paises del globo como ser Perd, Costa Rica,
Francia, Espafia, Alemania, por citar algunos” (Fama, Herrera, 2008).

%8 Trib. Fam. Nro 1, Quilmes, 18/04/2007, 2008.

3% citamos otros fallos. Uno que también se cuestiona la cuestion de fondo de la subsidiaridad como lo es
el orden de prelacién, y el otro menos comprometido ya que se mete con la subsidiariedad pero en el
aspecto procesal, linea en la cual se pueden observar una mayor cantidad de precedentes. El primero la
sentencia dictada por la Sala Civil y Comercial de la Camara de Apelaciones de Concordia de fecha
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modificaciones legislativas en este sentido, claramente en consonancia con el
principio rector del “interés superior del nifio”.

De este modo, y a modo de cierre, traemos a colacibn un proyecto de ley
presentado en el afio 2007 que proponia agregar al Cédigo Civil argentino como
articulo 369, el siguiente texto: “Para demandar alimentos de los abuelos de un
incapaz, no es necesario haber demandado simultanea o previamente al progenitor
hijo de estos. La accion procedera, en su caso, sin menoscabo del derecho de los

abuelos condenados a suministrar alimentos de repetirlos contra su hijo”*°.

Por otra parte, cabe destacar que no es so6lo el problema de la accion sucesiva lo
que lesiona el art. 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Nos referimos
a la extensién, alcance o cuantificacion de la cuota. Nos explicamos. Es sabido que
la obligacion alimentaria que deriva de la patria potestad es de tipo “amplia” ya que
abarca una gran cantidad de rubros que hacen al efectivo desarrollo de la
personalidad de los hijos. En este sentido, el art. 267 del Cdodigo Civil dentro del
titulo relativo a la mal llamada “Patria potestad”, indica que “La obligacion de
alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades de los hijos en
manutencién, educacién y esparcimiento, vestimenta, habitacién, asistencia y
gastos por enfermedad”. Por el contrario, en materia de obligacion alimentaria
entre parientes (sin distinguirse si una de las partes es una persona menor de edad
y en plena etapa de desarrollo con necesidades y urgencias distintas que los
adultos), establece una obligacibn mas acotada, exigua o de minima, que se
materializa en la menor cantidad de rubros a ser solventados. Asi, el art. 372 del
mismo cuerpo legal expresa: “La prestacion de alimentos comprende lo necesario
para la subsistencia, habitacién y vestuario correspondiente a la condicién del que
la recibe, y también lo necesario para la asistencia en las enfermedades”. La
diferencia entre ambas normativas es clara. Mientras la primera que se
desenvuelve en el marco de la patria potestad se refiere a la “satisfaccion de las
necesidades” que tiene un hijo de manera amplia; la segunda en el contexto del
parentesco, alude a “lo necesario para la subsistencia”.

Siguiendo con el analisis de la cuestion, cabria preguntarse cuando la obligacion
alimentaria entre parientes lo es, especificamente, entre abuelos y nietos menores
de edad, si éstos ultimos deben soportar o ver restringido su derecho a un nivel de
vida adecuado vy, en particular, a la alimentacibn, por esta distincién
infraconstitucional. ;(Acaso debe recaer sobre los nifios que uno o ambos padres no
puedan o no quieran cumplir con su obligacién a cargo y, aunque los abuelos si
estén en condiciones, disminuir la cuantia alimentaria a priori y en abstracto porque
la legislacion civil lo impone? Desde el crisol de los Derechos Humanos,
basicamente, el reiterado art. 27 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, los
nifos no deben sufrir una reduccion en su derecho alimentario.

¢Cuando una limitacion o recorte en la obligacion alimentaria de los abuelos a favor
de sus nietos en los términos que propone el actual art. 372 del Cédigo Civil seria
razonable o proporcionable? Cuando los abuelos se encuentran también en una
situacion o estado de debilidad, por lo cual pueda ser atendible que la fijacion de la
cuota alimentaria sea menor que la que se deberia establecer segun las

22/10/2008, donde se expuso que “Aln cuando los padres de los menores no carezcan totalmente de
bienes o ingresos, los abuelos se encuentran obligados a prestar alimentos a sus nietos cuando, dichas
rentas son insuficientes para cubrir las necesidades de aquéllos conforme al nivel social al que estaban
acostumbrados” (Cam. Apel. Concordia, Sala civil y comercial, 22/10/2008, 1., R. c. I., E. S., LLLitoral
2009 —marzo-, 196). El otro, es el de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin en fecha
16/12/2008, donde se entendié que "Resulta improcedente exigir a la madre que reclama a los abuelos
paternos alimentos para sus hijos menores que inicie previamente un incidente de ejecucion contra el
progenitor alimentante, si surge acreditado que éste carece de recursos suficientes como para cumplir
con la condena alli impuesta” (Cam. Apel, Civ. y Com., Junin, 16/12/2008, T. N. L. ¢c. G. VDA. DE L. M.
E.", La Ley on line).

40 Proyecto presentado por el senador Jacobo A. Abrameto, S-2659/07
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&numexp=2659/07&nro_comi
sion=&tConsulta=3, [Acceso 28 enero 2010].
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necesidades del nifio. Esta perspectiva mas flexible que se propone responderia, en
definitiva, al mejor interés del nifio, principio rector cuando de infancia y
adolescencia se trata.

5.5. Los abuelos y nietos “afines”

Uno de los temas novedosos que abordamos gira en torno a la relaciéon entre
abuelos y nietos dentro de una particular forma de organizacion familiar: la familia
ensamblada conocida de manera corriente como “los mios, los tuyos y los
nuestros”. Tipo de familia que tiene cada vez mas presencia en la realidad social,
principalmente por dos factores. El primero, la mayor perspectiva de vida que trae
como consecuencia que las personas a lo largo de sus vidas pueden constituir
nuevos nucleos familiares .El segundo factor es el aumento de los divorcios y
ruptura de las parejas convivientes. Estos hechos que se observan claramente
en la sociedad conducen a que las familias ensambladas sean un tipo de
organizacion familiar con mayor incidencia en las relaciones de familia. Esta
afirmacion de caracter sociolégico refuerza la relevancia del tema que tratamos en
este apartado.

Cuando hablamos de familia ensamblada- como ya hemos sefalado- aludimos a la
organizacion familiar que nace de un matrimonio o convivencia donde uno de ellos
o0 ambos tienen hijos provenientes de una unién anterior, haya o no hijos propios
de la nueva pareja. Hemos elegido esta denominacion, entre tantas que circulan en el
medio social y cientifico como “familia reconstituida” o “familia recompuesta” ,por citar
algunas, porque, a nuestro entender, simboliza con mayor precision los intercambios
que tienen lugar entre el nuevo nucleo que se constituye y los grupos familiares
precedentes. Justamente, la idea de “ensamble” es la que permite visualizar
rapidamente uno de los elementos centrales que tipifican a este tipo de familia. Por el
contrario, las otras designaciones aludidas precedidas por la silaba “re”, sugieren
reconstrucciones de las familias anteriores, cuando en realidad se trata de una forma
de de familia que tiene su propia individualidad, diferente a la anterior de cada uno de
los miembros de la pareja. Siguiendo con la cuestion terminoldgica que no es menor,
tal como lo hemos adelantado, a los integrantes de esta familia les agregamos la
nocion de “afin”. Si bien desde el punto de vista juridico, no todas las relaciones
juridicas que se entretejen entre los integrantes de las familias ensambladas derivan
del vinculo de afinidad —lo que acontece cuando la pareja no contrajo matrimonio-, lo
cierto es que este agregado permite ubicarnos dentro del contexto de la familia
ensamblada. Por lo tanto, nos referimos a la madre afin, el padre afin, el hijo afin, el
abuelo afin y el nieto afin, nuevos términos que simbolizan sin tradiciones sombrias
estos lazos familiares tan frecuentes en nuestra sociedad. La intencién es apartar el
estereotipo estigmatizante que deriva de la denominacion “madrastra” y “padrastro”,
vivenciados en el imaginario social como seres crueles e indeseables.

Aclarado esto, cabe preguntarse cual es la especialidad que presenta la relacién entre
abuelos y nietos afines en el derecho de familia contemporaneo y si este vinculo
afectivo es reconocido en el plano juridico.

Para ello debemos recordar las normativas internacionales como nacionales citadas
que regulan y revalorizan la llamada “familia ampliada” o “extendida”, como asi, todo
vinculo significativo para los nifios, nifias y adolescentes (conf. art. 5 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y art. 7 del decreto reglamentario 415/2006).
Fundandonos en estas disposiciones, facil se puede observar que si la relaciéon entre
abuelos y nietos afines es un lazo afectivo relevante para el desarrollo de la
personalidad y consolidacién de la faz dinamica del derecho a la identidad de ambos,
encuentran en el Derecho un lugar de proteccién y respeto pues son titulares de un
derecho de comunicacion e incluso un derecho al cuidado del nieto afin ante la
imposibilidad o dificultad de suma gravedad por parte de los progenitores. Si bien el
Cddigo Civil al regular la figura de la tutela en sus origenes (all4 por el afio 1871)
jamas pudo tener en cuenta estos cambios en las formas de organizacion familiar, lo
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cierto, es que como toda tutela debe ser discernida por el juez, es posible que si bien
pueden existir otros familiares mas directos que tengan un mejor derecho a hacerse
cargo de la tutela de su nieto , es factible que en una situacién particular la persona
mas apta resulte el padre o madre afin de acuerdo a los informes provenientes de
otras ramas del saber. Ello, ain cuando estos familiares no se encuentren
especificamente enumerados en el art. 390 del Codigo Civil que regula la figura de la
tutela legal disponiendo que ella corresponde “Unicamente a los abuelos, tios,
hermanos o medio hermanos del menor, sin distincion de sexos”.

Si bien la normativa transcripta alude de manera terminante a la idea de que esta
enumeracion es taxativa al decir “Unicamente”, entendemos que desde un analisis
sistémico, integral y coherente del ordenamiento juridico, tanto supralegal (en este
caso, la Convencion sobre los Derechos del Nifio) como normas posteriores a la
legislacion civil — mas modernas- como la ley 26.061 y su decreto reglamentario
415/2006, tal disposicion se veria flexibilizada.

En lo relativo al derecho de comunicacidon y, sobre la base de la normativa
constitucional y nacional posterior a la legislacién civil, debe interpretarse de manera
amplia el art. 376 bis del Cédigo Civil y admitir el ejercicio de ese derecho entre
abuelos afines y nietos afines en la medida que ello resulte beneficioso para nifios o
adolescentes.

Para evitar toda actitud discrecional o debates de caracter interpretativo, en el afio
2008 se presentd un proyecto de ley denominado “Normas protectoras de los hijos de
las Familias ensambladas” ingresado por la Camara de Senadores, aprobado por esta
Camara que luego pasa a estudio de la Camara de Diputados®. Esta iniciativa
introduce varias modificaciones en la legislacion civil con el objeto de incorporar a la
familia ensamblada y asi lograr su reconocimiento juridico expreso.

Si bien en la normativa se regula la relacién entre padres e hijos afines, quedando
afuera el reconocimiento juridico del lazo entre abuelos y nietos afines, lo cierto es
que un avance en la visibilidad de la familia ensamblada en el cuerpo normativo civil
significa una conquista normativa relevante que dejaria el terreno mas fértil para una
regulacion expresa de la relacién entre abuelos y nietos afines. A lo mejor desde la
técnica legislativa, el lugar adecuado para dicha actividad lo sea una ley integral que
nuclee todas las cuestiones relativas a los abuelos y nietos (afines y no afines),
siguiendo los pasos de la legislacién espafriola.

En suma, y de minima, ciertas disposiciones normativas internacionales —de valor
juridico por arriba de las leyes, es decir, del Cdédigo Civil- como asi también
legislaciones nacionales posteriores a ésta, indican que todos los lazos socio-afectivos
que forjen los nifios, nifias y adolescentes con personas con las cuales se tiene un
vinculo de parentesco o por fuera de esta relacidon juridica, tienen su espacio y
reconocimiento legal y por ende, deben ser tenidos en cuenta por los operadores del
derecho. En definitiva, no se duda que los abuelos y nietos afines integran el concepto
amplisimo de familia, a tono con la nocién de pluralismo que envuelve todo Estado
Democratico.

6. Breves palabras de cierre

Este ensayo ha sido extenso, por eso este ultimo apartado final ser4a, como dice,
breve.

Los Derechos Humanos han hecho una verdadera “eclosion”, han producido una
concreta “revolucién” en los derechos nacionales. No sélo obligando a revisar

41 5-1299/2008 presentado por los senadores Daniel Filmus y Marita Perceval, aprobado por la Camara
de Senadores en fecha 02/12/2009, ver
http://www.senado.gov.ar/web/proyectos/verExpe.php?origen=S&tipo=PL&Numexp=1299/08&nro_comi
sion=&tConsulta=3, [Acceso 29 enero 2010].
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tantisimas regulaciones 0 concepciones acerca de varias instituciones, sino
también, subiendo a escena a otras, dandoles visibilidad y prestancia.

Este cambio signific6, de manera ineludible, denunciar la conculcaciéon de derechos
humanos y las particularidades que han asumido estas violaciones en los diferentes
actores sociales, varios de ellos en una situaciéon de mayor vulnerabilidad.

De este modo, mujeres; nifios, nifias y adolescentes; personas con necesidades
especiales y adultos mayores, cuentan hoy en el plano internacional como nacional
con una proteccion especial.

¢Esta especialidad, en el caso de los adultos mayores, ha arraigado o aterrizado con
todo su potencial al campo juridico? La respuesta negativa se impone.

De lo expresado a lo largo de este trabajo, facil se puede observar que todavia
resta muchas transformaciones por alcanzar en esta blsqueda sin freno por acortar
la brecha entre Derecho y Realidad.

En este ensayo se han puesto sobre el tapete algunos avances pero también, varios
retos que se deben afrontar que no sélo interpelan a los legisladores, sino a todos
los operadores del derecho. Aquellos que desde los distintos lugares (abogados,
defensores, jueces, docentes, investigadores, por citar algunos) tienen el real
compromiso de hacer efectivos los Derechos Humanos de todos y todas, siempre
teniendo en cuenta sus diferencias.

Este ha sido un primer acercamiento a modo de “semillero” para un futuro —no
lejano- estudio critico y profundo sobre los adultos mayores en las relaciones de
familia y su incidencia en el Derecho de Familia contemporéaneo.

Si este objetivo fue cumplido, lo dira el lector.
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